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B O E K B E S C H O U W I N G E N
C.T. Dekker, Nederlands 
Mededingingsprocesrecht. 
Besluitvormingsprocedures en 
rechtsbescherming in het kader van de 
Mededingingswet
en 
J.W. van de Gronden en 
R.J.G.M. Widdershoven (eindred.,), 
Mededingingsautoriteiten als zelfstandig 
bestuursorgaan: onafhankelijk toezicht?
MededingingsMonografieën 7, 
Deventer: Kluwer 2002, 
503 p., 
ISBN 90 268 3878 6, en 
MededingingsMonografieën 8, 
Deventer: Kluwer 2002, 
214 p., 
- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -
ISBN 90 268 3951 0.
De MeMo-reeks wil Nederlandsta-
lige auteurs uit Nederland en België
een forum bieden ‘om hun mede-
dingingsrechtelijke ideeën en analy-
ses, verwoord in congrespapers,
scripties, proefschriften of gewoon
in een klassiek exposé, te publice-
ren’. De beslissing om in ieder deel
de volledige lijst van de reeds eerder
verschenen delen op te nemen is
vanuit meerdere oogpunten slim.
Voor de verstrooiden onder ons is
dit een verbluffend eenvoudige ma-
nier om lacunes in de rood-blauwe
ruimte op de boekenplank alsnog in
te vullen (tipje voor de uitgever in
dit verband: vermelding van jaar
van uitgave en/of ISBN-nummer
vergemakkelijkt na-bestellingen
aanzienlijk). Vanuit inhoudelijk
oogpunt leert een eenvoudige blik
op de gestaag aangroeiende lijst dat
de reeks opmerkelijk evenwichtig
op- en uitgebouwd wordt: evenzo-
veel ruimte voor solisten als ensem-
bles; bijna net zoveel aandacht voor
verbreding als verdieping, en een
grondige behandeling van zowel de
‘klassiekers’ als de nieuwe(re) do-
meinen. 
Om werkelijk niemand op zijn
honger te laten, wat voorafging:
Deel 1. De Nederlandse Mededin-
gingswet in perspectief, Deel 2. De
toepassing van de Mededingingswet
door de Nederlandse rechter in
1998 en 1999, Deel 3. Mededinging
en niet-economische belangen,
Deel 4. Handhaving van de (Neder-
landse) Mededingingswet, Deel 5.
Ondernemende autoriteiten?
(handhavingsdoelmatigheid en
rechtsbescherming van de justitia-
belen in het Nederlands en Euro-
pees mededingingsrecht), Deel 6.
Ondernemingsconcentraties en
marktliberalisering. En dan nu: Deel
7. Nederlands mededingingsproces-
recht. Besluitvormingsprocedures
en rechtsbescherming in het kader
van de (Nederlandse) Mededin-
gingswet en Deel 8. Mededingings-
autoriteiten als zelfstandig bestuurs-
orgaan (ZBO): onafhankelijk toe-
zicht?
Het verdiepend solo-deel 7 van mr.
C.T. Dekker biedt een interpretatie
van het algemene bestuursrecht in
zijn mededingingsrechtelijke con-
text, waarbij niet wordt volstaan
met ‘een beschrijving van de be-
staande bestuursrechtelijke begrip-
pen en jurisprudentie, maar [ook]
een vertaling wordt gemaakt naar
de mededingingsrechtelijke prak-
tijk’ (achterflap). De achtergrond
van de auteur (advocaat, voormalig
hoofd van de sectie Beschikkingen,
Bezwaar en Beroep, voorloper van
de Juridische Dienst, van de NMa
en wetenschapper) verklaart de
diepte en volledigheid van het
werk. Daarbij bleek overigens op
geen enkel ogenblik sprake van
strijdige belangen en kreeg de ene
hoedanigheid nergens aantoonbaar
voorrang op de andere(n). Het
werk is ingedeeld in 13 hoofdstuk-
ken van ongelijke omvang, hetgeen
enkel voor hoofdstuk 7 enigszins
verbaast. Hoewel in de praktijk mis-
schien minst voorkomend, doet het
een beetje vreemd aan de behande-
ling van het misbruik van economi-
sche machtspositie tot vijf (5) blad-
zijden gereduceerd te zien (p.
165-170), waarvan het merendeel
overigens ingaat op het in wezen
toch slechts zijdelings gerelateerde
bijzonderetakenartikel 25 Mw.
In de overige hoofdstukken is de
auteur buitengewoon genereus met
het delen van zijn grondige kennis,
inzicht en praktijkervaring. Dit
maakt dat het werk, inderdaad, ‘een
praktijkgericht en kritisch commen-
taar [vormt] op de procedurele as-
pecten van het mededingingsrecht’
(achterflap). Het praktijkgerichte
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karakter komt het sterkst – zonder
echter daartoe beperkt te zijn – tot
uiting in de hoofdstukken zes en
acht waarin het ‘geraamte van de in
de praktijk gevolgde procedure’ (p.
121) door middel van tips en tricks
ook daadwerkelijk vlees en bloed
krijgt. 
De auteur behandelt achtereenvol-
gens de contouren van het Neder-
lands mededingingsprocesrecht
(hoofdstuk 2, p. 5–31), de verhou-
ding tussen de Algemene Wet Be-
stuursrecht en de Mededingingswet
(hoofdstuk 3, p. 33–37), de organi-
satorische aspecten (hoofdstuk 4, p.
39–52) en de voor toepassing van
de Mededingingswet meest relevan-
te bestuursrechtelijke begrippen
(hoofdstuk 5, p. 53–77). De besluit-
vormingsprocedures in het kader
van het concurrentietoezicht en het
toezicht op concentraties komen
aan bod in de hoofdstukken 6 en 8
(p. 79–164 en 171–241). De prakti-
sche gang van zaken bij de NMa
wordt – waar nodig kritisch – be-
handeld in de afzonderlijke, doch
verbonden hoofdstukken 9: Toe-
zicht en handhaving (p. 243–312),
10: Vaststelling van overtredingen
en sanctieprocedures (p. 313–381)
en 12: Vertrouwelijkheid, open-
baarmaking en gebruik van gege-
vens (p. 445–167). Het belangwek-
kende vraagstuk van de rechtsbe-
scherming tegen besluiten van de
d-g NMa wordt behandeld in
hoofdstuk 11 (p. 383–444). De
communautaire dimensie van het
Nederlands mededingingsproces-
recht is de uitsmijter (hoofdstuk 13,
p. 469–479).
Gezien het slechts indirecte belang
van het communautaire mededin-
gingsrecht voor de uitleg van het
Nederlandse mededingingsproces-
recht, opteerde de auteur er bewust
voor niet ‘uitgebreid in te gaan op
de communautaire procedures en
rechtsbescherming’ (p. 2). Dit uit-
gangspunt is zonder meer begrijpe-
lijk en verdedigbaar. De evenzeer
bewuste keuze niet te streven ‘naar
een gedegen rechtsvergelijking tus-
sen communautair en nationaal me-
dedingingsprocesrecht’ (ibidem) is
dat op op punten eveneens. In som-
mige onderdelen biedt zulk rechts-
vergelijkend perspectief evenwel
een duidelijke meerwaarde, met
name wanneer hieruit – positieve
dan wel negatieve – inspiratie zou
kunnen worden geput voor het be-
antwoorden van nog niet geheel
opgeloste vragen of bij de formule-
ring van aanbevelingen tot aanpas-
sing c.q. verbetering van de Mede-
dingingswet. De wijze waarop de
auteur de Voorlopige last onder
dwangsom (10.8, p. 362 e.v.) be-
handelt illustreert dit overigens erg
mooi. Al dan niet mede omdat dit
‘een handhavingsinstrument [is] dat
wij in het overige bestuursrecht niet
tegenkomen’ (p. 363), gaat de
auteur in navolging van de wens
van de wetgever ‘met de [Europese
Camera Care] voorwaarden voor
toepassing van de voorlopige last
[te] willen aansluiten’, waardoor
met name ‘ook de Commissieprak-
tijk en de jurisprudentie van het
Hof en het Gerecht op dit punt van
belang [is] voor de praktische invul-
ling van de voorwaarden’ (p. 364),
uitvoerig in op de lessen die hieruit
voor de Nederlandse praktijk te
trekken zijn. Een vergelijkbaar
praktisch-nuttige rechtsvergelijking
kan wellicht ook nuttig zijn voor
bijvoorbeeld het antwoord op de
‘natuurlijk interessante civielrechte-
lijke vraag in hoeverre partijen zich
[in een procedure voor de civiele
rechter] ter verdediging kunnen be-
roepen op de informele zienswijze’
(voetnoot 37, p. 87) of bij de uit-
werking van de aanbeveling ‘dat de
Mededingingswet [die] op het punt
van de openbaarmakingsregime niet
logisch in elkaar zit’ (p. 454), op dit
punt ‘wordt gestroomlijnd’ (p. 455).
Zonder de Europese beginselen ter-
zake tot absolute norm en voor-
beeld te (willen) verheffen, zouden
zij ook hier (begin van) leidraad
kunnen vormen.
De combinatie van grondig inzicht
met heldere denk- en schrijfstijl
maakt het werk erg leesbaar. Door-
heen het werk krijgt de lezer duide-
lijke antwoorden op de klassieke
w-vragen (wie, wat, waar, waarom,
wanneer) én op het hoe, en komen
nuttige kruisverwijzingen voor. De
schematische voorstellingen van de
organisatie van de NMa (figuur 1, p.
44), het verloop van de ontheffings-
aanvraag (figuur 2, p. 91), het ver-
loop van het concentratietoezicht
(figuur 3, p. 173) en de overzichts-
tabel Overtredingen en sanctiemo-
gelijkheden (tabel 1, p. 336) zijn
zonder meer verhelderend en heb-
ben groot kopieer- en ophangpo-
tentieel. Hierdoor verwend geraakt,
stelt het ontbreken van vergelijkba-
re schema’s in het rechtsbescher-
mingshoofdstuk voor de bezwaar-
procedure bij de d-g NMa (11.4) en
de bezwaarprocedure bij sanctiebe-
schikkingen (11.5) een (heel klein)
beetje teleur. Inzake hanteer- en
raadpleegbaarheid valt op het werk
bijzonder weinig af te dingen: het
bevat een (beknopt) trefwoordenre-
gister, een uitvoerige literatuurlijst
en een jurisprudentieregister. Inte-
ressant is ten slotte dat de auteur
doorheen het werk waar relevant
ook ingaat op de wijzigingen die
het Wetsvoorstel inzake de omvor-
ming NMa tot ZBO voorziet,
waaraan het hierna besproken ver-
bredend multi-auteurdeel 8 geheel
is gewijd. 
Deel 8 behandelt inderdaad de sinds
enige tijd geplande, doch nog steeds
niet tot het einde doorgevoerde
ZBO-omvorming van de NMa en
bouwt voort op een expertmeeting
die op 27 september 2001 in
Utrecht werd gehouden over de
ZBO-status van de mededin-
gingstoezichthouders, georgani-
seerd door (wie verzint zulke bena-
mingen?) de Breedtestrategie Me-
dedingingsrecht: een samenwer-
kingsverband van Utrechtse rech-
tenfacultaire wetenschappers, waar-
binnen juristen uit de hoek van het
economisch publiekrecht, het
staats- en bestuursrecht, het privaat-
en strafrecht, het sociaal en Euro-
pees recht, en economen elkaar vin-
den in de studie van het mededin-
gingsrecht in ruime zin. 
De twee discussiethema’s van de
bijeenkomst: de ‘ZBO-isering’ (sic,
vii) van de NMa en de al dan niet
verscheurende keuze tussen alge-
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meen of sectorspecifiek mededin-
gingstoezicht behouden tot op he-
den hun volle actualiteitswaarde.
De wijziging van de Mededingings-
wet in verband met het omvormen
van het bestuursorgaan van de NMa
tot zelfstandig bestuursorgaan is
sinds 10 september 2002 op verzoek
van de Minister van Economische
Zaken tot nader order, in afwach-
ting van een kabinetsstandpunt,
aangehouden zoals ook het gevecht
van de sectorspecifieken nog niet
geheel beslecht lijkt in het voordeel
van algemeen mededingingstoe-
zicht. 
De bundel bevat naast de vier inlei-
dingen van de bijeenkomst, twee
achtergrondstudies, een slotbe-
schouwing van de eindredacteuren,
het verslag van de discussie van de
bijeenkomst en een aantal bijlagen.
Een trefwoordenregister ontbreekt,
net als een gedetailleerde inhoudsta-
fel. De omvang van de verschillende
bijdragen is vrij vergelijkbaar (een
20-tal bladzijden), met twee getals-
matige uitschieters: één in min (9
bladzijden), één in aanzienlijke plus
(50 bladzijden). Daarbij zijn er nog-
al wat inhoudelijke overlappingen,
wat in geval van lectuur van kaft tot
kaft enigszins bezwaarlijk is, doch in
meer gebruikelijk raadplegingsgeval
het praktische voordeel heeft dat
iedere bijdrage een op zichzelf
staand en afgerond geheel vormt.
De keuze van de inleiders gebeurde
in hoofdorde op expertenwijze,
hetgeen een hoogleraar staats- en
bestuursrecht (prof. mr. H.R.B.M.
Kummeling) aan het woord laat
over ‘de betekenis van de Kaderwet
ZBO’s voor de omvorming van de
NMa’ (p. 1–18), een lid van de EZ-
werkgroep Verzelfstandiging NMa
(drs. D.L. Braal-Verhoog) over ‘on-
afhankelijkheid en verantwoorde-
lijkheid: naar een zelfstandige NMa’
(p. 19–35), een hoogleraar in het
recht van de economische orde-
ning, tevens OPTA-adviseur en na-
tionaal expert bij DG-mededinging
(prof. mr. W. Sauter) over ‘ZBO-
status en de verhouding tussen
OPTA en NMa’ (p. 37–59), en een
praktijk-expert (mr. M. de Rijke)
over het sectorspecifiek toezicht van
de DTe, ‘de DTe onthoofd?’ (p.
61–70). 
Deze verdiepende inzichten wor-
den gevolgd door een overkoepe-
lende, verbredende en erg boeiende
bijdrage waarin vanaf enige afstand
wordt ingegaan op wat de voor-
gaande bijdragen bindt: hoe te
waarborgen dat mededingingsauto-
riteiten daadwerkelijk onafhankelijk
zijn en blijven. Deze afstand is zo-
wel figuurlijk als letterlijk. De bij-
drage schetst immers het ruime al-
gemene kader los van de Neder-
landse context, en komt helemaal
uit Washington. ‘The indepen-
dence of competition authorities:
theory and practice’ (p. 71–90) van
de hand van prof. dr. M.O. Wise
lokt zowel herkenning als relative-
ring uit. Zo is ‘the formal promise
of independence [inderdaad] unim-
portant by itself’ (p. 74), en zijn alle
mogelijke systemen: behoud van de
huidige status voor OPTA, DTe en
NMa bij/voor de toepassing van
sectorspecifiek c.q. algemeen mede-
dingingstoezicht, verzelfstandiging
en omvorming van de NMa tot
(zuivere of ruime) ZBO, met of
zonder kamers, met of zonder alge-
mene c.q. bijzondere ministeriële
aanwijzingsbevoegdheid tot op ze-
kere hoogte zonder meer inwissel-
baar. Vanuit die optiek is het dan
ook belangrijk voor ogen te houden
dat ‘perception matters’ en dat ‘in
reality, there is no such thing as
completely independent agency, for
no political power structure would
cede that much power. And no for-
mal structure can assure strong
competition policy if there is no
political will’ (p. 89).
Waar het dus wérkelijk om gaat, is
ervoor te zorgen dat het onafhanke-
lijk functioneren van mede-
dingingsautoriteiten (ook) in de
praktijk gewaarborgd wordt. Wat
dan – met respect – enigszins
vreemd aandoet, is de in bijna alle
bijdragen voorkomende (verregaan-
de) gelijkstelling van ‘politieke stu-
ring op hoofdlijnen’ (p. 19) middels
de ministeriële verantwoordelijk-
heid met ‘democratische controle
op het mededingingsbeleid en het
systeem van mededingingstoezicht’
(ibidem). Het is immers toch maar
de vraag of ‘het primaat van de po-
litiek’ (p. 35) (nog) enige rol (van
betekenis) te spelen heeft nádat
wetgeving ‘waar consensus over is’
(p. 181) is uitgevaardigd. Eens de
wetgever ‘de verantwoordelijkheid
van de toezichthouder [heeft] gele-
gitimeerd en derhalve de verant-
woordelijkheid daarvan op zich
neemt’ (p. 112), lijkt de (sturende
c.q. erg actieve) rol van de wetgever
immers in wezen uitgespeeld. 
Wanneer deze dan, laat ons hopen
weloverwogen, (enige) discretio-
naire ruimte geeft aan de toezicht-
houder ‘omdat het onmogelijk [is]
om de vormgeving van het uitoefe-
nen van toezicht volledig vast te
leggen in de wet’ (p. 181), komt het
toch wel enigszins krampachtig
over het wegvallen van, met name,
de ondergeschiktheid van de NMa
aan de minister te omschrijven als
‘de corrigerende dreiging van het
parlementaire toezicht van zijn de-
mocratische tanden [ontdoen]’
(p. 105), of nog, als onaanvaardbare
‘parlementaire ongecontroleerde
uitbesteding van discretionaire be-
voegdheden’ (p. 143). Dat bestuurs-
organen ‘niet zelfstandig beleid
[mogen] ontwikkelen zonder dat
controle mogelijk is’ (p. 180), staat
buiten kijf, poneren dat deze con-
trole bij uitsluiting toekomt aan de
Kamer die ‘de minister intensiever
moet volgen’ en dus een ‘minder
verborgen rol’ moet gaan spelen in
het mededingingsrecht (p. 143) gaat
toch wel voorbij aan het cruciale
evenwichtsspel tussen wetgevende,
uitvoerende en rechterlijke macht. 
Het onderliggende Quis custodiet
ipsos custodes?, kan in een rechts-
staat met een goed functionerende
rechterlijke macht en duidelijke
rechtsbeschermingsregels (cf.
hoofdstuk 11 van het hierboven be-
sproken deel 7 van de MeMo-reeks)
vrij eenvoudig beantwoord wor-
den. Met Bakker (drs. H.C. Bakker,
OPTA) kan immers worden gesteld
dat de ‘toezichthouder een econo-
mische functie [vervult], die op af-
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stand van de politiek gehouden
dient te worden. Het is onvermijde-
lijk dat de normering in de wet er-
gens ophoudt en dat de toezicht-
houder (...) de vrijheid heeft om
met behulp van discretionaire be-
voegdheden beleid te maken,
[waarbij het] aan de rechter [is] om
te toetsen of de toezichthouder niet
buiten haar (sic) bevoegdheden
handelt of buiten de doelstellingen
van de wetgever. Het zou [even-
wel] te ver gaan om te zeggen dat
dit in strijd is met de algemene
rechtsbeginselen’ (p. 180). 
Anne-Marie Van den Bossche
Nijmegen, 1 mei 2003
W.T. Eijsbouts, Het verdrag als tekst en als 
feit. De wedergeboorte van het Europese 
recht uit het vallen van de Berlijnse muur
Oratie UvAmsterdam, Amster-
dam: Vossiuspers 2002, 55 p., 
- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -
ISBN 90 5629 2234.
Ter gelegenheid van de aanvaarding
van zijn ambt als hoogleraar in het
Europees constitutionele recht en
zijn geschiedenis aan de Faculteit
der Rechtsgeleerdheid van de Uni-
versiteit van Amsterdam, sprak
W.T. Eijsbouts in een bloemrijke
rede over het Verdrag als tekst en als
feit. Hij deed dat op 9 november
2001, op de dag af twaalf jaren na de
val van de Berlijnse Muur, want
tussen die val en het ontstaan van de
Europese Unie bestaat volgens Eijs-
bouts een objectief verband.
Eijsbouts spreekt – anders dan de
titel doet vermoeden – niet over
verdragen in hun algemeenheid,
maar over een specifiek verdrag als
tekst en feit: het Verdrag tot oprich-
ting van de Europese Unie. Eijs-
bouts’ oratie gaat over het verkeer
tussen recht en overige werkelijk-
heid. Daar mag – volgens hem – in
Europa nog wel eens over worden
nagedacht. In Nederland is dat ver-
keer zo goed geregeld via de ver-
trouwde constitutionele kanalen
van verkiezing, wetgeving, uitvoe-
ring, controle en rechtspraak dat we
het denken erover zelfs zijn ver-
leerd.
Eijsbouts gaat op zoek naar een
theorie waarin ruimte is voor een
verdere ontwikkeling van het Euro-
pese recht die niet ten koste gaat
van een blijvende en wezenlijke rol
van nationale staten. Het denken
hierover vereist het afscheid van de
statische en onverzoenlijke stelling-
names van, wat hij noemt, de Euro-
peesrechtelijke orthodoxie en zijn
nationaalrechtelijke tegenvoeter.
De nationale orthodoxie verge-
lijkt het door het Hof van Justitie in
het Van Gend & Loos-arrest gepre-
senteerde concept van de ‘autono-
me rechtsorde’, in de rol van een
Europees opvangtehuis voor ver-
weesde nationale staten als gevolg
van steeds verder overgedragen na-
tionale soevereiniteit, met een mis-
lukte vertoning van een illusionist:
‘At the crucial moment, the rabbit
stubbornly refuses to come out of
the hat, no matter how frantically
the magician waves his wand’ (T.C.
Hartley, Constitutional Problems of the
European Union, Oxford 1999, p.
181).
De Europeesrechtelijke ortho-
doxie daarentegen, verkondigt met
veel inzet en zonder reserve de
autonomie van de communautaire
rechtsorde, zijn ‘self-contained’,
‘zelfreferentieel’ of ‘autopoietisch
systeem’, met als pendant de ‘irrele-
vantie van het nationale recht’ (R.
Barents, De communautaire rechtsorde,
Over de autonomie van het gemeen-
schapsrecht, Deventer 2000).
Het zou, volgens Eijsbouts, beter
zijn deze tegenstelling los te laten en
de ontwikkeling van het Europese
recht te begrijpen als een opvolging
van feiten, in plaats van als primair
een tekstuele evolutie. De rechts-
realiteit bestaat uit meer dan alleen
aan het papier toevertrouwde tek-
sten: ook feiten maken deel uit van
de rechtswerkelijkheid. Voor de
overeenkomst geldt: ‘Niet in den
inhoud, doch in den oorsprong van
de contractuele verklaring ligt haar
rechtskarakter’ (Paul Scholten, Alge-
meen deel, Zwolle 1954, p. 25). Het
is primair de naar plaats en tijd spe-
cifieke wilsontmoeting van partijen
die aan een afspraak haar gezag ver-
schaft, niet de papieren tekst, die is
slechts dienstbaar aan die ontmoe-
ting als conserveringsmiddel. Men
kan het recht volgens Eijsbouts niet
definiëren als een systeem van re-
gels, dat wil zeggen een tekst zonder
onsystematische aspecten. Nee, ook
het feitelijk karakter van de werke-
lijkheid maakt deel uit van aard en
functioneren van het recht. Feiten
hebben een eigen sfeer en een eigen
mechaniek, los van de tekst met
grote gevolgen voor de rechtsont-
wikkeling alsmede de rechtsvin-
ding.
Bij een contract of verdrag is het
feit de handeling, de gebeurtenis, de
ondertekening met tijd en plaats, de
tekst is die van het papieren con-
tract. Tekst en feit ontmoeten elkaar
in die ondertekening en worden ge-
bonden: ‘la saisie du fait par le droit’
(M. Virally, La pensée juridique, Pa-
rijs 1960). De tekst is de opvang-
plaats van distinctieve feiten, con-
denseert en behoedt ze voor bederf,
bestrijdt misverstand, illusie en sub-
jectiviteit. Maar, hoe goed tekst en
feit ook samengaan, soms is er fric-
tie. De relatie tussen tekst en feit is
niet een logische, maar een tempo-
rele: ze ontwikkelt zich en is ken-
baar in de loop van de tijd. Aspecten
van die temporele relatie zijn (a) de
geleidelijke overgang van brute fei-
ten tot rechtstekst, (b) de voortplan-
ting of reproductie tussen rechts-
